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A mi amiga y alcaldesa favorita del Sur de Madrid

Carmen Guijarro Berlinchón, que con su trabajo

y dedicación diaria hace que se prestigie

y reivindique el trabajo de los gestores municipales

en un marco poco favorable para ello.





Presentación 



Mancomunidad de Aguas del Sorbe está de enhorabuena. En este 2010, se cumplen 40 años desde que se reuniera por primera vez su Asamblea General. Han pasado cuatro décadas llenas de trabajo y esfuerzo en las que numerosos miembros de las distintas Corporaciones, en su calidad de representantes de los ayuntamientos mancomunados, han pasado por la misma colaborando para lograr una Administración Local eficaz e independiente garantizando que todos los vecinos de la zona abastecida dispusieran de un agua de calidad a un precio razonable. Una población abastecida que comenzó siendo de escasos 66.000 habitantes y que en la actualidad se cifran en más de 375.000 usuarios.

La Mancomunidad de Aguas del Sorbe surge de un proyecto aprobado el 18 de diciembre de 1966 por la Confederación Hidrográfica del Tajo denominado «Proyecto de abastecimiento de agua a Guadalajara y pueblos de la zona regable del Canal del Henares y ampliación del de Alcalá de Henares y distribución de las cargas al Estado y a los Ayuntamientos». Los municipios que crearon esta Administración fueron Alcalá de Henares, Guadalajara, Azuqueca de Henares, Alovera, Fontanar, Yunquera de Henares y Mohernando. En los Estatutos fundacionales de la MAS se señalan como objeto de aprovechamiento común las instalaciones de captación o toma de agua del río Sorbe, así como las conducciones generales e individuales que llevan agua a cada población mancomunadas, obras instalaciones y conducciones comprendidas en el proyecto citado. Los Estatutos iniciales de la Mancomunidad han estado en vigor desde su fundación, en 1970, hasta la reciente aprobación de un nuevo texto en marzo de 2009 donde por primera vez en la historia de esta Institución se han incorporado seis nuevos municipios como miembros de pleno derecho (Humanes, Tórtola de Henares, Marchamalo, Cabanillas del Campo, Quer y Villanueva de la Torre).

Es de resaltar una peculiaridad jurídica de la MAS que tiene carácter sobrevenido. Cuando ésta se constituyó, en 1970, lo hizo con municipios de dos provincias distintas, Madrid y Guadalajara. Desde entonces, la Mancomunidad no ha cambiado, pero la organización territorial y política de España ha experimentado una transformación con la aparición de las Comunidades Autónomas. El resultado es que la Mancomunidad se encontró con la circunstancia de estar integrada por municipios pertenecientes a dos Comunidades Autónomas diferentes. Los tribunales contencioso-administrativos han tenido ocasión de pronunciarse sobre esta circunstancia fallando en contra de esa posibilidad «dadas las necesarias interferencias legislativas que este particular status jurídico ocasionaría». La Ley 57/2003, de medidas para la modernización del Gobierno Local, introdujo una modificación del artículo 44 de la LRBRL en el sentido de que podrían integrarse en la misma mancomunidad municipios pertenecientes a distintas comunidades siempre que lo permitan las normativas de las comunidades autónomas afectadas. Hasta la actualidad, ni la comunidad de Castilla-La Mancha ni la de Madrid han modificado en ese sentido su normativa de régimen local.

Es difícil aventurar los cauces y destino que tomará esta Administración Local que con tanta ilusión y empuje iniciaron un puñado de visionarios hace cuarenta años. Pero de lo que no tengo duda es que la Mancomunidad será aquello que los ciudadanos de la misma, a través de sus representantes en los municipios, quieran que sea. No obstante, y desde mi punto de vista, algunos de los proyectos que deberán ilustrar las acciones de Mancomunidad en el futuro próximo son:


	
- Mantener con firmeza su independencia sin prejuicio de la estrecha relación con las Administraciones Central y Autonómica. 

	
- Consolidar y aumentar las necesarias concesiones de agua. 

	
- Promover las infraestructuras de transporte de caudales, y esencialmente la llamada «Tercera Conducción», que permitan gestionar la totalidad de los caudales que va a ser posible potabilizar con la nueva ampliación de la Planta de Tratamiento de Agua Potable. 

	
- Profundizar en el servicio que la Mancomunidad presta a los municipios que todavía no son miembros. 



Juan Jesús Domínguez Picazo 

Presidente de Mancomunidad de Aguas del Sorbe 






Prólogo 



Beati Hispani, quibus vivere bibere est

(Dichosos los hispanos, para quienes vivir es beber)

Este viejo dicho bromista, que juega con la identidad entre la «b» y la «v» en la pronunciación española  (1) , y que no parece referirse precisamente al agua, puede adquirir en nuestros días una connotación mucho más seria en relación con este elemento. El agua es necesaria no sólo para beber, sino también para vivir. No es nada anecdótico el desamparo y la desazón que sentimos ante el grifo seco cuando, por un corte en el suministro, nos vemos privados del recurso vital por excelencia, mucho menos prescindible que cualquier otro, incluida la energía eléctrica. La satisfacción de las demandas de agua es hoy una de las primeras obligaciones de los poderes públicos, porque es una exigencia prioritaria de los ciudadanos. Si «el agua es la sangre de la tierra, y los canales de riego son la vida de los campos», como afirmó en 1833 la célebre Instrucción a los Subdelegados de Fomento, en la sociedad urbana actual habría que añadir que el agua es la savia de las ciudades y sus conducciones son las arterias de las viviendas y de los espacios públicos. La ciudad o es azul o es inhabitable.

En los últimos años el desarrollo urbanístico desmesurado de muchos municipios españoles, en su mayor parte situados en la costa y en el entorno de las grandes ciudades (Madrid, en particular), ha puesto en primer plano una doble preocupación ligada a la disponibilidad de recursos hidráulicos: por una parte, muchos de esos desarrollos no parecían tener garantizado el suministro de agua y, por otra, la dotación adecuada de este recurso podía suponer su detracción de otros fines también prioritarios  (2) .

La previsible disminución en España de la disponibilidad de recursos a consecuencia del cambio climático, en los diferentes escenarios que se manejan, obliga a una profunda reflexión sobre la necesidad ineludible de coordinar la planificación hidrológica con la territorial y urbanística para garantizar la disponibilidad de agua para consumo humano en condiciones de cantidad y calidad adecuadas. La crisis actual del sector inmobiliario, consecuencia en gran medida de los excesos del periodo anterior, ofrece una buena oportunidad para abordar ese problema de coordinación con el debido sosiego, sentando unas bases de actuación que permitan evitar en el futuro la repetición de esas situaciones.

La nueva legislación estatal de suelo refleja esa preocupación al incluir entre los criterios básicos de utilización de aquél la garantía de suministro de agua. En la propia Ley de Aguas, en una de sus últimas modificaciones (por Ley 11/2005), se ha incluido la exigencia de que el informe que las confederaciones hidrográficas deben emitir sobre los planes de ordenación territorial y urbanística se pronuncie sobre la existencia o no de recursos suficientes para satisfacer las nuevas demandas derivadas de aquéllos. Este propósito de reforzar la coordinación entre la planificación y gestión del agua y la de los nuevos desarrollos urbanos parece poner de relieve que se trata de un problema nuevo que, por ello, requiere una respuesta por parte del Legislador. No es así. Puede ser nueva la magnitud del problema a consecuencia de los excesos en que hemos incurrido en los procesos de ocupación del suelo para nuevos desarrollos urbanos, pero no es en absoluto nueva la consideración del suministro de agua y su evacuación como elementos básicos de la urbanización.

En España, desde hace muchos años, no hay, ni puede haber legalmente, suelo urbano sin la garantía de esos servicios. Que no se puede urbanizar sin agua es algo tan evidente como que no se puede urbanizar sin suelo. Esto es de sentido común, pero también es una norma jurídica tan profundamente arraigada en la legislación española que casi produce sonrojo tener que recordarla. Si algunas leyes recientes han considerado necesario reiterarla, la razón es, sin duda, que no se estaba respetando. Así ha sido, en efecto. Se han aprobado planes urbanísticos en los que se decidían nuevos desarrollos sin tener garantizado el suministro de agua, a veces, incluso, con la advertencia expresa de la inexistencia de recursos suficientes.

El abastecimiento de agua a la población es un servicio municipal obligatorio, de modo que, si se autoriza la urbanización en el planeamiento (promovido por el propio Ayuntamiento), éste tendrá que garantizar el suministro de agua a los nuevos espacios urbanos. Si el promotor del plan no garantiza la disponibilidad de los recursos necesarios, el cumplimiento de esta obligación (y su coste) recaerá sobre el conjunto de los vecinos. El problema es serio, pero está correctamente resuelto en la legislación. Lo que hace falta es que se cumpla.

La Ley de Aguas de 1985 no señaló una dotación mínima por habitante, como hicieron las Leyes de 1866 y 1879, al establecer la cantidad de 50 litros diarios, de ellos 20 potables. El Reglamento del Dominio Público Hidráulico de 1986 tampoco fijó una cifra, pero remitió a las autoridades sanitarias el control de la suficiencia de las dotaciones previstas por vía de informe en el procedimiento para la tramitación de las concesiones de aguas para abastecimiento de poblaciones y de urbanizaciones aisladas (arts. 122 y ss.). El informe debe pronunciarse sobre la suficiencia de la dotación por habitante, la posibilidad de utilizar las aguas solicitadas para el abastecimiento, las medidas de protección en la toma y la idoneidad de las instalaciones de potabilización proyectadas (art. 125.1). Como puede comprobarse, se mantiene vivo el protagonismo que nuestro Derecho histórico atribuyó a la autoridad sanitaria en el control de las aguas destinadas al consumo humano, no sólo en los aspectos cualitativos (que son obvios), sino también en los cuantitativos.

La normativa reguladora de la calidad del agua de consumo humano (Real Decreto 140/2003, de 7 de febrero) marca el objetivo: una dotación de 100 litros por habitante y día: «La dotación de agua deberá ser suficiente para las necesidades higiénico-sanitarias de la población y el desarrollo de la actividad de la zona de abastecimiento, como objetivo mínimo debería tener 100 litros por habitante y día» (art. 7, párrafo segundo). Este artículo es tan flexible en cuanto al origen de los recursos como exigente en cuanto a la protección de la salud de la población. En efecto, «sin perjuicio de lo que disponga la autoridad sanitaria en cada caso, el agua destinada a la producción de agua de consumo humano podrá proceder de cualquier origen, siempre que no entrañe un riesgo para la salud de la población abastecida».

El Plan Nacional de Calidad de las Aguas: Saneamiento y Depuración 2007-2015, elaborado por el Ministerio de Medio Ambiente, en colaboración con las comunidades autónomas, pretende dar respuesta tanto a los objetivos no alcanzados por el anterior Plan de Saneamiento y Depuración de 1995, como a las nuevas necesidades planteadas por la Directiva Marco del Agua y por el Programa AGUA. Los objetivos específicos del Plan son los siguientes: a) cumplir las exigencias de la Directiva 91/271/CEE y de su trasposición, b) contribuir a cumplir en el año 2015 los objetivos ambientales de la Directiva Marco del Agua; c) la decidida apuesta por los Objetivos del Programa AGUA para conseguir un desarrollo socioeconómico equilibrado y ambientalmente sostenible, partiendo de la base de que:

«En España la actividad turística es una de las principales fuentes de empleo, actividad y producción económica, por lo que disponer de unos ecosistemas y patrimonio natural y un agua de calidad en los ríos o en el mar, es no sólo una necesidad sino también una fuente complementaria para consolidar las ventajas comparativas en el sector.»


La preocupación por garantizar una gestión eficiente de los recursos hidráulicos, evitando cualquier desarrollo que no cuente con suficientes disponibilidades de agua, se manifiesta también en la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, de desarrollo sostenible del medio rural. En ella se prevé que para el fomento de la eficiencia, el ahorro y el buen uso de los recursos hídricos en el medio rural, en el marco de la planificación hidráulica correspondiente, el Programa de Desarrollo Rural Sostenible podrá contener medidas orientadas a la implantación y ejecución de planes de gestión integral de recursos hídricos por zonas rurales o mancomunidades de municipios, que contemplen la gestión conjunta del ciclo integral del agua, las medidas necesarias para las situaciones de escasez y sequía y las acciones de protección contra posibles avenidas e inundaciones. Estos planes constituirán un límite para las actuaciones de urbanización en el medio rural y deberán ser tenidos en cuenta en los programas de mejora y modernización de regadíos (art. 25). El criterio no puede ser más claro ni más razonable: si no hay agua, no se podrán prever actuaciones de urbanización en el medio rural.

El citado Programa, que comprende el periodo 2010-2014, está siendo objeto de evaluación ambiental según la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluación de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, habiéndose acordado el inicio de los trámites de información pública y de consultas a las Administraciones públicas afectadas. En relación con el agua, el Programa prevé dos líneas de actuación (art. 25). La primera, de apoyo a los municipios mediante convenios de colaboración o mediante subvenciones otorgadas en régimen de concurrencia competitiva, para: a) implantación de planes de ahorro y de gestión sostenible del agua en municipios y mancomunidades de municipios; b) obras para mejora de la eficiencia, ahorro en el uso del agua y adaptación al cambio climático para redes de abastecimiento y riego de viarios, parques y jardines; c) construcción o ampliación de infraestructuras de saneamiento y la depuración de núcleos no incluidos en el Plan Nacional de Calidad de las Aguas, primando el empleo de tecnologías blandas; y d) programas de formación y actividades de concienciación sobre el uso sostenible y el ahorro del agua y la conservación de los ecosistemas naturales asociados. La segunda línea se propone el apoyo a las comunidades de regantes, mediante convenios de colaboración, para actuaciones que supongan ahorro de agua, mejora de la eficiencia y adaptación al cambio climático de los regadíos existentes.

En la misma dirección, la «Estrategia Española de Sostenibilidad Urbana y Local (EESUL)», elaborada bajo la coordinación de los Ministerios de Medio Ambiente y Vivienda, «pretende integrar el metabolismo urbano como uno de los temas prioritarios en el planeamiento urbanístico», para lo cual «el planeamiento debe incorporar un análisis integrado del metabolismo urbano, garantizando que las funciones urbanas puedan realizarse satisfactoriamente con el menor consumo de recursos materiales, agua y energía; y con la menor producción de residuos posible; tendiendo idealmente a cerrar localmente los ciclos». Los criterios relacionados con el ciclo del agua que maneja la Estrategia son los siguientes: a) considerar los recursos hídricos disponibles y la capacidad de carga del territorio a la hora de dimensionar/clasificar/calificar el suelo; b) establecer un nivel mínimo de autosuficiencia hídrica que combine las medidas de captación con las de ahorro y eficiencia; c) favorecer la infiltración natural de las aguas pluviales minimizando el sellado y la impermeabilización del suelo; d) fomentar el uso del agua de manera diferenciada según su calidad; e) impulsar la recogida de aguas pluviales en los edificios; f) incorporar en la urbanización sistemas de redes separativas; g) recuperar y/o usar los cauces de escorrentía natural; h) construir redes de abastecimiento y saneamiento más eficientes y mejorar las redes existentes; i) establecer mínimos de eficiencia en las redes, en función de las pérdidas; j) impulsar la eficacia de los sistemas de riego de las zonas verdes públicas y privadas; k) emplear sistemas de aprovechamiento de las aguas grises; l) procurar el cierre local del ciclo del agua (depuración in situ). La Estrategia contiene también un conjunto de medidas para reducir el consumo de agua en la edificación y fomentar el reciclaje y uso selectivo de la misma (5.4).

Los datos anteriores sólo pretenden aportar una información básica sobre el estado de la cuestión en las políticas del agua. Son suficientes para poner de relieve que estamos ante un cambio cultural de primera magnitud, en el que las prioridades vienen marcadas por los objetivos de calidad, el ahorro del recurso (incluyendo la reutilización), su empleo selectivo y la armonización con la ordenación territorial y urbanística.

* * *

Sobre todo ello encontrará el lector cumplida información en este libro, verdadero compendio de Derecho de aguas. En él se aborda todo el ciclo jurídico de este recurso, desde las cuestiones de dominio hasta la gestión de los servicios de abastecimiento, saneamiento y depuración, pasando por la planificación hidrológica, el régimen concesional, la policía demanial y la responsabilidad por daños ambientales. Este libro será útil para los gestores y profesionales del sector y también para quienes se acerquen por primera vez a la materia desde la perspectiva del estudiante o desde la del ciudadano interesado, porque pone en conexión la información relativa a la legislación de aguas con los principios y categorías generales del Derecho administrativo. Fernando García Rubio aúna la formación académica y la labor docente en la Universidad Rey Juan Carlos con una dilatada experiencia profesional al servicio de la Administración local, en la actualidad como Jefe de la Asesoría Jurídica del Ayuntamiento de Alcalá de Henares. Autor de una larga serie de publicaciones, acredita una vez más en ésta su curiosidad intelectual, su capacidad de trabajo y su claridad expositiva. Su dedicación al Derecho de aguas se ha intensificado en los últimos años en su condición de miembro, muy activo por cierto, del Programa de Desarrollo Territorial y Gestión del Agua en la Comunidad de Madrid (PRODESTCAM-CM), financiado por la Consejería de Educación de esta Institución y dirigido por quien suscribe. Conociendo sus inquietudes, estoy seguro de que no será ésta su última aportación. De ahí que a la satisfacción por el trabajo terminado se una la convicción de que ya se está gestando el siguiente. ¡Enhorabuena y ánimo!

Madrid, febrero de 2010

Ángel Menéndez Rexach 

Universidad Autónoma de Madrid 






	 (1) 

	Aurea dicta. Dichos y proverbios del mundo clásico», selección de E. VALENTÍ, Editorial Crítica, 2.ª ed., Barcelona, 2008, pág. 398.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Se reproducen aquí algunos párrafos de un trabajo más amplio del autor titulado «Una norma jurídica de sentido común: sin agua no puede haber desarrollos urbanos», publicado en la revista Ambienta, n.º 88, septiembre de 2009, págs. 98 y ss.
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Introducción 



El agua es un elemento esencial para la vida y forma por tanto parte indisoluble de cualquier actuación que, para la regulación de las colectividades correspondientes, realicen los poderes públicos de las sociedades humanas. En ese sentido, tradicionalmente, el agua ha sido objeto de controversia no sólo por su escasez, o no, e importancia para la vida, tal como se ha comentado anteriormente, sino por el carácter estratégico a los efectos del abastecimiento de las poblaciones, del desarrollo de actividades agrícolas industriales y de ocio, etcétera.

Lógicamente, dada la importancia que hemos relatado para la vida y actividad humana, el agua ha sido de forma tradicional objeto de normativa de muy diverso calado, siempre desde un punto de vista de tratamiento específico de la importancia del agua.

De hecho, debemos señalar que esas normas se incorporan dentro de la ciencia humana que denominamos Derecho, esto es, la regulación de las relaciones entre los seres humanos y sus organizaciones, y así debemos recordar que el derecho que surge en la Roma clásica ya abordó, en dicha época histórica, una cierta regulación del agua considerando los cauces de los ríos y lagos como res extra comercium, esto es, una cosa fuera del comercio.

De hecho, el agua como cualquier bien integrante del planeta y especialmente la tierra, es susceptible de apropiación por parte del ser humano, por lo cual dada la importancia del agua, ésta se ha sometido a un régimen jurídico de intervención en relación con la propiedad especial que el derecho la considera. De hecho, el vigente Código Civil, esto es, la norma que regula las relaciones privadas de los ciudadanos, la recoge expresamente como una propiedad especial y de hecho a lo largo de todo el siglo XIX, y con el surgimiento del derecho administrativo tras la Revolución Francesa de 1789 se ha producido toda una serie de regulaciones específicas de las aguas, que han supuesto una normativa de carácter administrativo especial, prevalente sobre las regulaciones generales del derecho privado.

El objeto del presente trabajo pretende abordar dicha normativa específica, esto es, el régimen jurídico a nivel administrativo del agua, en el marco de la gestión de dicho líquido elemento, abordándose por tanto las legislaciones aplicables desde el ámbito europeo, la legislación administrativa especial del agua de carácter estatal, el régimen de aprovechamientos por los particulares de las aguas y fundamentalmente las concesiones administrativas para la explotación de aguas, su regulación con carácter general en las leyes de agua, de patrimonio y de contratos del sector público en cuanto al servicio esencial de abastecimiento de agua a las poblaciones, recogido en el art. 26.1.a) de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, la responsabilidad ambiental de las personas y administraciones en relación con el agua desde un punto de vista general, hoy específico, desde la naturaleza de escasez de este bien y finalmente una aproximación a la organización administrativa municipal sobre el agua como entidades públicas competentes en el abastecimiento a las poblaciones y en concreto de la figura de las mancomunidades de aguas.

Toda esta problemática jurídica del agua deriva lógicamente de una problemática social puesto que el derecho es la plasmación normativa de la voluntad de la mayoría con vocación de ordenación de las conductas. En ese sentido debemos destacar la exposición universal del agua de Zaragoza 2008, o las jornadas sobre derecho de aguas del congreso italo-español de profesores de derecho administrativo, celebradas igualmente en Zaragoza  (1) .

Esta preocupación social tiene su origen lógicamente en la escasez del bien y la importancia que tiene para la vida y el desarrollo humano, lo cual a su vez se plasma en discusiones políticas que igualmente tienen su plasmación en normas jurídicas. De hecho las reformas de los estatutos de autonomía culminadas en el periodo 2006-2007 tienen especial incidencia en este tema del agua con la problemática jurídica de ellas derivada, aún no definitivamente resuelta por el Tribunal Constitucional, pero que supone un nuevo prisma en la distribución de competencias administrativas con respecto al agua.

De hecho se puede hablar, con mucha discusión al respecto, del denominado derecho al agua  (2) , derecho que derivado indudablemente de una vinculación a la propia naturaleza humana por la imprescindibilidad de dicho líquido elemento para la supervivencia ha supuesto toda una serie de controversias jurídico-políticas por su inclusión en la redacción del nuevo estatuto de la Comunidad Valenciana.

De todas estas cuestiones así como las implicaciones jurídico-prácticas de la gestión del líquido elemento es sobre lo que pretendemos introducir al lector en el presente trabajo, en el cual sin más empezamos a avanzar.






	 (1) 

	Al respecto pueden consultarse las actas del XVII Congreso italo-español de profesores de derecho administrativo, Zaragoza, 23-25 de octubre de 2008, n.º 11 de la revista aragonesa de administración pública Agua, territorio y cambio climático y derecho administrativo.
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	 (2) 

	Así podemos destacar con respecto a esta materia la obra colectiva El derecho al agua, ponencias del seminario de derecho del agua de la Universidad de Zaragoza, 2 y 3 de abril de 2006. Thomson-Aranzadi y Gobierno de Aragón. Dirección de Antonio Embid Irujo, 2006.
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Régimen jurídico básico general 



El agua como bien escaso supone un elemento susceptible de, lógicamente, regulación; y esa regulación parte en primer lugar de su configuración como un derecho, esto es, el denominado derecho al agua. Denominación a nuestro entender de carácter moderno, en tanto en cuanto pese al esfuerzo de autores como Castillo Daudí (1)  de entroncarlo con las declaraciones clásicas de derechos humanos y de derechos en general de las diversas entidades internacionales, sólo es reseñable como tal derecho al agua a partir de los años ochenta del siglo xx en las modificaciones o realizaciones de tratados de carácter internacional que en dicho periodo se van dando.

En ese sentido debemos recordar que el art. 10 de la Constitución establece la interpretación de los derechos reconocidos en ella en base a los tratados internacionales y especialmente a los pactos sobre derechos humanos. Por lo que esa configuración del derecho al agua es especialmente importante en relación con esas determinaciones internacionales.

Así podemos hablar del protocolo sobre el agua y la salud al convenio de 1992 sobre protección y uso de los cursos de agua transfronterizos y de aguas internacionales de 1999 que introduce en su art. 1 para adoptar medidas para poner en práctica el citado protocolo que «1.- Se proporcionará a toda la población, y en especial a las personas desfavorecidas o que sufren exclusión social, un acceso al agua equitativo y adecuado desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo» circunstancia esta prevista en el art. 5.º, igualmente en el art. 6.º.1 se establece que las partes desarrollarán el objetivo de acceso generalizado al agua potable. Siendo agua potable conforme el citado protocolo la del agua utilizada o destinada a ser utilizada por las personas para beber, cocinar, elaborar alimentos, proceder a su higiene personal u otros fines similares, tal como se establece en el art. 2.2 del indicado protocolo.

Antes de abordar el desarrollo genérico de estas materias, debemos destacar que las aguas configuradas como esa propiedad especial anteriormente referida tienen una condición de bien público y en concreto están integradas como bienes de dominio público. Los bienes de dominio público tienen un régimen jurídico específico exorbitante de protección por razón de su naturaleza específica, y así su reconocimiento es debido a la propia Constitución, y en concreto el art. 132.1, que establece: «La Ley regulará el régimen jurídico de los bienes de dominio público y de los comunales, inspirándose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, así como su desafectación».

Por tanto, podemos señalar que la consideración de un tipo u otro de bien como bien de dominio público exige una norma con rango de legal, en este caso, el de las aguas. Esta norma con rango legal queda actualmente configurada a nivel estatal por el Texto Refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, que recoge el denominado dominio público hidráulico, constituyendo el dominio público hidráulico del estado, tanto las aguas continentales, como las superficiales, subterráneas renovables y con independencia del tiempo de renovación, los cauces de corrientes naturales continuas y discontinuas, los lechos de los lagos y lagunas de los embalses superficiales en cauces públicos, los acuíferos a los efectos de disposición de recursos hidráulicos y las aguas procedentes de la desalación de las aguas del mar, conforme se especifica en el indicado Texto Refundido de la Ley de Aguas.

Esta consideración como bien de dominio público supone la existencia de una afectación o adscripción a un uso o un servicio público, con lo cual existe una limitación en cuanto a la disposición y una imposibilidad de la apropiación privada de las aguas, circunstancia esta que se modificó desde la ley originaria de aguas de 1985, toda vez que, con anterioridad a ésta, las aguas subterráneas eran susceptibles de apropiación privada, y desde el citado año 1985 se incorporan también al dominio público.

Esta circunstancia de imposibilidad de apropiación privada no significa que las aguas no puedan ser utilizadas, de hecho su finalidad es la utilización general, y para ello la legislación del dominio público, y en concreto para el caso de las aguas, el TRLA establece un uso común general que es la capacidad para usar, aprovechar y disponer de las aguas sin necesidad de autorización administrativa en los términos de la legislación, en este caso la Ley de Aguas, para realizar el uso de las aguas superficiales mientras transcurran por los cauces naturales para la bebida, baño y otros usos domésticos, así como para abrevar el ganado. Cuando se realice un uso de este carácter común del agua, no cabrá en ningún supuesto proceder a la alteración de la calidad y caudal de las aguas.

Ahora bien, junto al uso común general que acabamos de relatar, determinados usos, que aunque tienen un carácter común, implican un aprovechamiento especial o restricción de los particulares a la hora del uso, se denominan usos comunes especiales y en concreto en las aguas, el TRLA establece en su art. 51, la necesidad de una autorización administrativa previa para los usos comunes especiales de navegación y flotación, establecimiento de barca de paso y embarcaderos y cualquier otro uso que no fuera común general (que no excluya la utilización del recurso por terceros), estableciéndose una pauta diferencial con los aprovechamientos privativos que posteriormente comentaremos.

En ese sentido, el uso común general se diferencia del uso común especial en que el general es de libre acceso y disfrute como hemos podido señalar, esto es, la finalidad principal de las aguas, como es el suministro a poblaciones pero en el sentido amplio, esto es, que se pueda beber o bañar en él, siempre que no haya limitaciones por otras razones como mantenimiento de la fauna piscícola, etc., y por otro lado el uso común especial implica un especial aprovechamiento que puede excluir, aunque sea temporalmente, al común de los ciudadanos del uso en un momento y espacio concreto del aprovechamiento. En ese sentido, las naves, barcas y embarcaderos son desmontables.

Podríamos señalar como ejemplo en otros dominios públicos de la distinción entre uso común general y uso común especial, en relación con las vías públicas o calles, los puestos de castañas o quioscos de helados que son de temporada, y están sometidos a autorización administrativa, mientras que el uso común general es el paso circulatorio, en el dominio público marítimo-terrestre, esto es, en las costas y en las playas, debemos distinguir entre las hamacas que son retirables en cada jornada frente al paso y baño que significan respectivamente uso común especial y uso común general.

En ese sentido, el uso común especial requiere un control por parte del titular del dominio público, esto es, la administración correspondiente y en este caso la administración hidráulica, que en principio corresponde al organismo de cuenta respectivo que posteriormente analizaremos, y exige de una autorización administrativa que es una licencia que se da en todos los supuestos en que sea posible, no está limitada más que a las condiciones objetivas para la realización de la actuación, y evidentemente al espacio físico, puesto que no se pueden dar licencias para navegación y flotación en un embalse pequeño a un número indeterminado de embarcaciones, sino aquellas que permitan una navegación sin enturbiar la calidad de las aguas o la flotabilidad.

Junto a los anteriormente comentados usos comunes, ya sean generales o especiales, existe una posibilidad de aprovechamiento del dominio público hidráulico, excluyendo al resto de las personas de un ámbito parcial de dicho espacio y dominio público. Este es el denominado aprovechamiento o uso privativo.

Conforme al art. 52 del TRLA, el derecho al uso privativo se adquiere por disposición legal o por concesión administrativa, siendo imprescriptible el derecho al uso privativo del dominio público hidráulico, en virtud de lo dispuesto en el art. 132 de la Constitución en una interpretación más extensiva.

Como ya hemos señalado, los bienes de dominio público, y por tanto las aguas, son de titularidad pública y tienen el carácter de inalienables, imprescriptibles e inembargables, esto es, no puede ser trasladado su dominio ni propiedad a ningún particular, ahora bien, eso no implica que tan sólo la administración pueda aprovecharla; se puede otorgar un aprovechamiento, siempre temporal y no permanente, sobre el uso de las aguas a través de una disposición legal expresa, o mediante la institución de las concesiones administrativas.

Las concesiones administrativas son títulos jurídicos de aprovechamiento privativo, que se regulan mediante la legislación de contratación pública y la legislación reguladora del dominio público correspondiente. En este caso en el art. 59 del TRLA, que establece de forma literal:


«1. Todo uso privativo de las aguas no incluido en el art. 54 requiere concesión administrativa.

2. Las concesiones se otorgarán teniendo en cuenta la explotación racional conjunta de los recursos superficiales y subterráneos, sin que el título concesional garantice la disponibilidad de los caudales concedidos.

3. Si para la realización de las obras de una nueva concesión, fuese necesario modificar la toma o captación de otra u otras preexistentes, el organismo de cuenca podrá imponer, o proponer en su caso, la modificación, siendo los gastos y perjuicios que se ocasionen a cargo del peticionario.

4. Toda concesión se otorgará según las previsiones de los Planes Hidrológicos, con carácter temporal y plazo no superior a setenta y cinco años. Su otorgamiento será discrecional, pero toda resolución será motivada y adoptada en función del interés público. Las concesiones serán susceptibles de revisión con arreglo a lo establecido en el art. 65 de esta ley.

5. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los órganos de la Administración Central o de las comunidades autónomas podrán acceder a la utilización de las aguas previa autorización especial extendida a su favor o del Patrimonio del Estado, sin perjuicio de terceros.

6. Cuando para la normal utilización de una concesión fuese absolutamente necesaria la realización de determinadas obras, cuyo coste no pueda ser amortizado dentro del tiempo que falta por transcurrir hasta el final del plazo de la concesión, éste podrá prorrogarse por el tiempo preciso para que las obras puedan amortizarse, con un límite máximo de diez años y por una sola vez, siempre que dichas obras no se opongan al Plan Hidrológico correspondiente y se acrediten por el concesionario los perjuicios que se le irrogarían en caso contrario.

7. Los caudales ecológicos o demandas ambientales no tendrán el carácter de uso a efectos de lo previsto en este artículo y siguientes, debiendo considerarse como una restricción que se impone con carácter general a los sistemas de explotación. En todo caso, se aplicará también a los caudales medioambientales la regla sobre supremacía del uso para abastecimiento de poblaciones recogida en el párrafo final del apartado 3 del art 60. Los caudales ecológicos se fijarán en los Planes Hidrológicos de cuenca. Para su establecimiento, los organismos de cuenca realizarán estudios específicos para cada tramo de río.

8. El otorgamiento de una concesión no exime al concesionario de la obtención de cualquier otro tipo de autorización o licencia que conforme a otras leyes se exija a su actividad o instalaciones.»



Por otro lado, hemos indicado que conforme al TRLA, es posible tener un uso privativo mediante determinación legal, en ese sentido debemos señalar que tiene que ser una norma legal expresa, esto es, una norma escrita aprobada por el poder legislativo, ya sea el Estado, titular de la potestad legislativa en esta materia, o bien sean las comunidades autónomas si sus Estatutos de Autonomía lo permiten, circunstancia ésta cada vez más posible dado el proceso gradual de reformas estatutarias. De hecho, hasta el año 2006 la única Comunidad Autónoma que tenía un título estatutario en su norma institucional básica era la de Canarias, que tenía su propia Ley de Aguas y su regulación de los aprovechamientos privativos por título legal en dicha norma.

Así con carácter general, el art. 54 del TRLA, establece los usos privativos por disposición legal que corresponden a:


«1. El propietario de una finca puede aprovechar las aguas pluviales que discurran por ella y las estancadas, dentro de sus linderos, sin más limitaciones que las establecidas en la presente Ley y las que se deriven del respeto a los derechos de tercero y de la prohibición del abuso del derecho.

2. En las condiciones que reglamentariamente se establezcan, se podrán utilizar en un predio aguas procedentes de manantiales situados en su interior y aprovechar en él aguas subterráneas, cuando el volumen total anual no sobrepase los 7.000 m³. En los acuíferos que hayan sido declarados como sobreexplotados, o en riesgo de estarlo, no podrán realizarse nuevas obras de las amparadas por este apartado sin la correspondiente autorización».



Así, siguiendo con la línea de ejemplos anteriormente relatada, debemos destacar que en el caso del dominio público viario, calles, plazas, etc., existirá un aprovechamiento privativo cuando se establece una ocupación, no temporal sino permanente de la vía pública, por ejemplo, un quiosco musical o de prensa con carácter permanente, esto es, con anclajes, etc., no siendo desmontable en principio por razones de temporada.

Igualmente en el dominio público marítimo-terrestre, esto es en las playas, frente al ejemplo de aprovechamiento mediante un uso común especial a través de autorización administrativa en el supuesto de las hamacas, debemos destacar que los chiringuitos y los puertos deportivos y cualquier otro aprovechamiento que significa una construcción estable y permanente con exclusión de los particulares y terceros del aprovechamiento previsto para el uso común general supondrá un uso privativo y, por tanto, excluyente para terceros de ese aprovechamiento.

En virtud de este título jurídico de aprovechamiento, ya sea mediante licencia o autorización administrativa o concesión administrativa, los particulares pueden realizar un aprovechamiento singular o privativo del uso público general de las aguas, así en concreto en esta materia, debemos señalar que si bien el titular del dominio público hidráulico es el organismo de cuenca o administración que le sustituya en el ámbito autonómico, el abastecimiento de agua a las poblaciones, principal fin del dominio público hidráulico conforme se establece en el TRLA, se realiza en virtud de la Ley 7/1985 de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, por parte de las entidades locales, siendo éstas concesionarias ex lege del citado aprovechamiento privativo.

Una vez constatado el hecho del carácter demanial o naturaleza de bien de dominio público de las aguas, en este caso continentales, debemos de proseguir en el análisis de su régimen jurídico concreto y a tal efecto, cabe destacar la regulación sobre esta materia en el derecho positivo.

Así en primer lugar, las aguas tienen con carácter tradicional naturaleza de bien de dominio público estatal, aunque su administración y gestión puede realizarse por parte de las comunidades autónomas. La diferenciación entre el título competencia  (2)  estatal y autonómico en relación con las aguas, viene derivado conforme a las determinaciones de los arts. 149 y 148 de la Constitución en relación con diversos Estatutos de Autonomía, con el hecho de que las aguas, cuya gestión se pretende, discurra íntegramente dentro del territorio de una comunidad autónoma y para ello es necesario analizar la figura de la cuenca hidrográfica.

La cuenca hidrográfica es un concepto geográfico que da soporte a toda la institucionalización jurídico-administrativa del gobierno y administración de las aguas en España desde tiempos inmemoriales.

No obstante tras la directiva marco del agua, cuyas consecuencias analizaremos posteriormente este concepto se ve superado y ampliado por el de demarcación.

En ese sentido debemos entender como cuenca hidrográfica el conjunto de aguas que se integran por afluentes, cauces accesorios, lagos, etc., de un río principal y así podemos señalar la cuenca hidrográfica del Ebro, del Tajo, del Guadiana, del Guadalquivir, del Segura, etc.

Este hecho geográfico determina la existencia de un órgano administrativo que la Ley de Aguas no ubica a su vez en cuanto a la dependencia de una entidad estatal o autonómica, sino que deja dicha circunstancia a las diversas normas de atribución de competencias. Por tanto hoy día existen organismos de cuenca dependientes de la administración del Estado (la mayor parte de ellos), y organismos de cuenca dependientes de alguna Comunidad Autónoma, singularmente Andalucía y Cataluña.

El organismo de cuenca en el ámbito de la Administración General del Estado, se denomina confederación hidrográfica, cuya organización administrativa básica abordaremos posteriormente.

Partiendo de dicha diferencia, en la distribución competencial de gestión de las aguas, cabe establecer con carácter previo en la competencia de aguas, las funciones legislativas y así en primer lugar las funciones legislativas de carácter básico en cualquier supuesto corresponden a las Cortes Generales, en tanto en cuanto el art. 149.1.18.ª de la Constitución española de 1978 reserva con carácter exclusivo para el Estado la legislación básica, entre otras materias, de los contratos y concesiones y, como hemos podido advertir anteriormente, el aprovechamiento privativo de las aguas exige una previa concesión y por tanto dicha legislación básica corresponde al Estado.

Por otro lado el Tribunal Constitucional ha venido entendiendo que el régimen jurídico general de las aguas, en cuanto a su naturaleza demanial, esto es, bien de dominio público natural, se debe de establecer por ley estatal y así en primer lugar fue la Ley de Aguas 29/1985 y tras la reforma de la Ley 46/1999 el actual texto refundido de la Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, y modificado en diversas ocasiones de forma parcial por la Ley 16/2002 de 1 de julio, Ley 62/2003 de 30 de diciembre, y por último por la Ley 11/2005 de 22 de junio.

Así el citado Tribunal Constitucional en su Sentencia 118/1998 de 4 de junio reconoció en buena parte el carácter básico de la Ley de Aguas, y a tal efecto debemos recordar que básico, en el régimen jurídico administrativo derivado del estado autonómico, significa la reserva para el Estado en relación a la utilización de títulos competenciales expresamente referidos a dicho concepto de «básico», «legislación básica» o «bases de», previstos por el art. 149 de la Carta Magna, de una capacidad legislativa para establecer unos principios mínimos uniformes aplicables a todo el territorio nacional, siendo dicha legislación básica, no sólo las normas legales aprobadas por las Cortes Generales, sino también diversos aspectos reglamentarios que puedan desarrollar los principios básicos reflejados en la ley y que tienen un carácter materialmente básico.

Este carácter de legislación básica estatal en materia de aguas que siempre fue interpretado desde la Ley 29/1985 y la primera sentencia del Tribunal Constitucional sobre la Ley de Aguas del año 1988 con un carácter muy extensivo en cuanto a la práctica regulación de la materia hidrológica tan sólo por legislación estatal, hoy en día se está viendo puesto en cuestión por el carácter expansivo de las determinaciones autonómicas en la materia, dejando al margen el caso singular de las Islas Canarias por su naturaleza insular y su evidente carácter intracomunitario en relación con las aguas, en el resto de las comunidades autónomas a partir del proceso de reformas estatutarias comenzadas en el periodo 2004-2008 y específicamente en base a los títulos competenciales reflejados por los Estatutos de Autonomía de la Comunidad Valenciana, Cataluña, Andalucía y Aragón, donde se recogen disposiciones específicas en las referidas normas estatutarias, que recuérdese tienen naturaleza de Ley Orgánica Estatal y por tanto con un mayor valor interpretativo derivado del mandato del art. 28.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 2/1979 sobre el concepto de bloque de la constitucionalidad, con respecto a la legislación básica anteriormente descrita.

Así podemos encontrarnos con el reconocimiento de un derecho al agua en el Estatuto Valenciano, la competencia exclusiva de la Generalitat catalana sobre las aguas de la Comunidad, o en el caso andaluz sobre la Confederación Hidrográfica del Guadalquivir, lo cual ha supuesto un conflicto de constitucionalidad frente al Estatuto andaluz mediante el recurso pertinente por parte de la Comunidad Autónoma extremeña, etcétera.

Por tanto, debemos recordar la existencia de una cada vez más incipiente legislación autonómica en materia del aguas, que históricamente se ha centrado sólo en las regulaciones de los vertidos de aguas o control de aguas residuales y que hoy en día tras los periodos de sequía y los conflictos interterritoriales, propiciados desde el fracasado trasvase desde el Ebro en virtud del Plan Hidrológico Nacional, son cada vez mayores.

Dejando al margen esa circunstancia, debemos destacar como ya hemos indicado, que la legislación básica corresponde al Estado y así la norma vigente medular en relación con esta materia es el Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, por el cual se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas, norma que viene a refundir, sistematizando y armonizando en los términos previstos por la Constitución española, las determinaciones de la Ley 29/1985 de 2 de agosto de aguas  (3) , con las modificaciones en ella introducidas y adicionadas por la Ley 46/1999 de 13 de diciembre por la que se modificaba la ley anteriormente señalada.

A tal efecto, el referido texto refundido que tiene su habilitación expresa en la citada Ley 46/1999 de 13 de diciembre, incorpora también diversas determinaciones previstas por las Leyes 42/1994 de 30 de diciembre, 9/1996 de 15 de enero, 13/1996 de 30 de diciembre y 11/1999 de 21 de abril de modificación de la LRBRL.

Ese carácter de texto refundido supone que buena parte de la Ley de Aguas proviene de la legislación anterior, y eso no debe hacernos olvidar la existencia de normas reglamentarias de desarrollo de la Ley de Aguas, que en buena parte tienen carácter básico, pese a la jurisprudencia del Constitucional derogando algunos preceptos de los reglamentos de desarrollo.

Así fundamentalmente, debemos destacar la existencia del Reglamento de Dominio Público Hidráulico aprobado por Real Decreto 849/1986 de 11 de abril, modificado a su vez por el Real Decreto 9/2008 de 11 de enero y el Reglamento de la Planificación Hidrológica y la administración pública del agua; así el Reglamento de Planificación Hidrológica fue aprobado por el Real Decreto 907/2007 de 6 de julio. El referido Real Decreto modifica, también derogando los arts. 2.2 y 4 del Reglamento de la Administración del agua y la Planificación Hidrológica, aprobado por Real Decreto 927/1988, de 29 de julio que sigue vigente en el resto de su articulado.

Por otro lado, fue objeto de desarrollo legislativo y no reglamentario el aspecto y tratamiento de aguas residuales urbanas, circunstancia que supuso la aprobación del Real Decreto Ley 11/1995 de 28 de diciembre, que establece las normas aplicables al tratamiento de aguas residuales, circunstancia que supone la transposición de las Directivas 98/15/CEE, de 27 de febrero de 1998 de la Comisión Europea, y la 91/271/CEE, de 21 de mayo de 1991 del Consejo, norma de carácter legal dictada por las razones de urgencias previstas en el art. 86 de la Constitución española por el Consejo de Ministros y convalidada posteriormente por el Congreso de los Diputados y que permitió el desarrollo reglamentario de ésta mediante el Real Decreto 509/1996 de 15 de marzo, posteriormente modificado por el Real Decreto 2116/1998 de 2 de octubre, siendo finalmente aplicable el Real Decreto 1620/2007, de 7 de diciembre que establece el régimen jurídico de la reutilización de las aguas depuradas.

Todas estas determinaciones están actualmente en cuestión pendientes de la nueva configuración competencial a que se ve avocado el desarrollo de nuestro estado autonómico conforme a las reformas estatutarias iniciadas en el año 2006, de la cual es paradigmática la del Estatuto de Cataluña, aprobado por la Ley Orgánica 6/2006, de 19 de julio que en su art 117 dispone como competencia de la Generalitat:


«a) La ordenación administrativa, la planificación y la gestión del agua superficial y subterránea, de los usos y de los aprovechamientos hidráulicos, así como de las obras hidráulicas.

b) La planificación y la adopción de medidas e instrumentos específicos de gestión y protección de los recursos hídricos y de los ecosistemas acuáticos y terrestres vinculados al agua.

c) Las medidas extraordinarias en caso de necesidad para garantizar el suministro de agua.

d) La organización de la administración hidráulica de Cataluña, incluida la participación de los usuarios.

e) La regulación y la ejecución de las actuaciones relacionadas con la concentración parcelaria y las obras de riego».



En el caso del Estatuto de Andalucía, es el art. 50 en su apartado primero el que narra las competencias sobre las «aguas que transcurran íntegramente por Andalucía» con lo que se enlaza terminológicamente con lo que expresa el art. 149.1.22 CE dedicándose el apartado segundo a describir las competencias sobre las aguas o cuencas intercomunitarias (apartado en donde aparece la expresión «aprovechamientos hidráulicos intercomunitarios»). El texto es ligeramente distinto al del EC pero presidido por la misma idea de competencia exclusiva; e igualmente y como en el caso anterior, me parece su contenido plenamente ajustado a la Constitución pudiendo llevarse a cabo la misma lectura interpretativa de la expresión «competencia exclusiva» que ya he indicado anteriormente.

Así, esa competencia andaluza juega sobre «recursos y aprovechamientos hidráulicos, canales y regadíos, cuando las aguas transcurran por Andalucía» y nada hay que oponer desde el punto de vista de la constitucionalidad a esta mención que se corresponde perfectamente con la que, al contrario, reserva al Estado el art. 149.1.22 CE, en opinión de Embid Irujo.

Otorga el precepto comentado también competencias a Andalucía sobre «aguas subterráneas cuando su aprovechamiento no afecte a otro territorio».

La expresión parece chocar, inicialmente, con la interpretación que el TC en su Sentencia 227/1988, fdo. jdo. 16, ofreció a la cuestión del reparto competencial sobre aguas subterráneas. En aquel supuesto y en relación a las aguas subterráneas «renovables», el Tribunal afirmó la inclusión de éstas dentro de la cuenca respectiva y, por tanto, las competencias sobre dichas aguas subterráneas pertenecían al ente que las tuviera sobre la cuenca.

No es, por tanto, el criterio del «aprovechamiento» que no afecta a «otro territorio» el determinante para el TC del reparto competencial, sino el respeto a los principios del ciclo hidrológico y, por tanto, la inclusión de las aguas subterráneas renovables controvertidas en la cuenca a la que pertenecen, aquélla en la que se entabla una determinada relación de continuidad con las aguas superficiales.

Así de forma concreta en el ámbito de las aguas debemos destacar la existencia de tres conflictos importantes, dos de ellos sustanciados ante el Tribunal Constitucional, incluso la existencia de una STC 247/2007, de 6 de diciembre, en relación con la pretensión de establecer principios rectores con respecto a la política de aguas por parte de los estatutos de autonomía.

Debemos señalar en ese sentido que la conflictividad jurídica es la traslación, como ya hemos apuntado anteriormente, de una conflictividad social, y así el estatuto de autonomía de la Comunidad Valenciana aprobado por la Ley Orgánica 1/2006, de 10 de abril, recoge en su art. 17.1 un derecho de los valencianos al uso del agua e incluso a gozar de una cantidad de agua de calidad suficiente y segura para atender a sus necesidades de consumo humano y poder desarrollar sus actividades económicas y sociales de acuerdo con la ley, reconociéndose igualmente el derecho de redistribución de sobrantes de aguas de cuencas excedentarias atendiendo a criterios de sostenibilidad de acuerdo con la Constitución y la legislación estatal; por tanto incidiendo mediante eso sí una ley orgánica estatal, en el ámbito competencial tradicionalmente atribuido al Estado definido en la doctrina del Tribunal Constitucional anterior a ese momento.

Esa circunstancia supone que por parte del estatuto de autonomía de Aragón aprobado por Ley Orgánica 5/2007, de 20 de abril, se incorpora igualmente un art. 19 en el cual se establecen derechos de los aragoneses en relación con las aguas, e igual que en el valenciano se recoge en el marco del desarrollo sostenible un derecho a la participación y utilización eficaz y eficiente del recurso y abastecimiento de agua en condiciones de cantidad y calidad suficientes, así como para el derecho no sólo para el abastecimiento humano, sino también para actividades sociales y económicas que permitan la vertebración y el equilibrio de Aragón. Pero igualmente en el punto 2 de dicho artículo se establece un mandato hacia la comunidad autónoma para la conservación y mejora de los recursos hidrológicos, ríos, humedales y ecosistemas y paisajes vinculados, mediante la promoción de un uso racional del agua, la fijación de caudales ambientales apropiados y la adopción de sistemas de saneamiento y depuración de aguas adecuados, atribuyéndosele a los poderes públicos aragoneses, en los términos que establece dicho Estatuto, eso sí, de acuerdo con el principio de unidad de cuenca, la Constitución, la legislación estatal y la normativa comunitaria aplicables velar especialmente para evitar transferencias de aguas de las cuencas hidrográficas de las que forma parte la comunidad autónoma que afecten a intereses de sostenibilidad, atendiendo a los derechos de las generaciones presentes y futuras.

Ambos preceptos claramente traslucen un conflicto territorial en relación con el Ebro entre la Comunidad Autónoma de Aragón y la Comunidad Autónoma valenciana, vulnerando principios claros de nuestra Constitución como el de solidaridad y reserva al ámbito estatal de las condiciones de igualad de todos ante la ley, conforme el art. 149.1.1.

Sin perjuicio de un análisis más detallado de la STC 247/2007 como la realizada por Fernández Farreres (4) , lo cierto es que esta conflictividad jurídica pese a la interpretación por parte del Alto Tribunal en sentido de reconocer la capacidad de los reguladores de normas estatutarias, en este caso legislador ordinario para establecer derechos diferenciados de españoles en base a comunidades autónomas respetando los derechos constitucionales, siempre que los mandatos para el Estado se interpreten como principios rectores interiores de la política autonómica y no como un mandato vinculante al legislador estatal por parte de una comunidad autónoma. Es que pese a dichos esfuerzos esta actuación competencial a las CCAA puede suponer un fraccionamiento irremediable del sistema de administración del agua que hasta ahora conocemos.

Así, tal y como indica Embid Irujo (5)  la STC 247/2007, de 12 de diciembre, resolvió el recurso afirmando la imposibilidad de que los EEAA regularan derechos relacionados con las competencias de las CCAA respectivas, con lo que el precepto mencionado quedaba reducido a un principio rector dirigido a los poderes públicos valencianos que, en todo caso, deberían estar supeditados a lo que el Estado indicara en relación a las aguas de las cuencas intercomunitarias.

La Rioja, por su parte, ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra los EEAA de Cataluña y de Aragón también en relación a distintos preceptos que suponen intervención de las CCAA sobre aguas. Como podrá advertirse, solamente la Comunidad de les Illes Balears ha permanecido al margen de estos recursos (entendiendo por permanecer al margen no demandar ni ser demandada), a lo que muy probablemente coopera su carácter de Comunidad insular y, por tanto, la pertenencia al ámbito competencial de la Comunidad de cualesquiera aguas que se encuentren en su territorio.

De hecho el principal escollo para la aprobación del estatuto de autonomía reformado de Castilla-La Mancha es la voluntad de dicha Comunidad Autónoma de establecer un dies a quo o periodo final para el trasvase histórico Tajo-Segura en relación con las Comunidades de Valencia y Murcia, reservando un caudal mínimo necesario para la Comunidad de Castilla-La Mancha. Igualmente ya hemos señalado la existencia de un conflicto de competencias entre la Comunidad extremeña y la andaluza sobre la competencia en relación con la Confederación Hidrográfica del Guadalquivir, circunstancias todas ellas que nos hacen tener que prever un necesario ámbito de conflictividad y desarrollo legislativo de dichos preceptos, al margen del clásico caso catalán de atribución exclusiva de competencias en materia de aguas en relación con las cuencas supracomunitarias, puesto que como se ha podido comprobar el conflicto excede mucho de un tema de «nacionalismo», sino que incide en una desvertebración territorial y desapoderamiento de funciones estatales en relación con cuestiones tan importantes como la que nos ocupa en materia de aguas.

Esta cuestión competencial en materia de aguas parte, tal y como ha señalado Embid Irujo (6) , de la circunstancia de que las competencias de las aguas cuando discurran por una comunidad autónoma previsto en el art. 148.1.20.ª de la Constitución implicó que dejara abierto en los estatutos de autonomía asumir competencias que sólo discurran por la comunidad autónoma, siendo el concepto y expresión aguas que discurran tanto para cursos aislados de aguas superficiales como para cuencas hidrográficas enteras. En ese sentido debemos destacar una necesidad de crítica inicial a dicho sistema, tal como en su momento destacó Martín Retortillo (7) .

Lo irremediable de esta situación cristaliza con la aprobación de las diferentes leyes autonómicas del agua y así la mas emblemática y completa por ahora, es la Ley andaluza cuyo Proyecto Ley fue publicado por el Parlamento de Andalucía en su boletín n.º 315 con fecha 9 de octubre de 2009 (8/2009/PL-000005).
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Aproximación histórica al derecho de aguas 



APROXIMACIÓN HISTÓRICA AL DERECHO DE AGUAS  (1) 

Debemos señalar que el régimen jurídico actual de consideración como dominio público y por tanto inalienables, inembargables e imprescriptibles de todas la aguas continentales, cualquiera que fuera su origen y tanto superficiales como subterráneas, no es una cuestión permanente en nuestra historia jurídica, sino que supone la evolución de un largo proceso que tiene su configuración final en la consideración actual de las aguas como un bien escaso y absolutamente imprescindible para la vida y la actividad económica.

Así, tal y como señalaba el profesor Parada Vázquez (2) , dentro del régimen jurídico de las aguas la primera cuestión es la asignación de la titularidad, siendo las soluciones básicamente dos: o bien que las aguas sigan el régimen de la propiedad de los predios ribereños, de aquellos por los cuales discurren, con los que linda o en cuyo subsuelo se encuentran, que es el denominado sistema de accesión, o por el contrario, que el agua sea una propiedad separada de la superficie sustente o aledaña.

En este último caso, cabe aun conforme afirma el citado profesor, que las aguas pueden ser cosas comunes o siguiendo el término latino res nullius, esto es, que no sean de nadie y por ello fueran susceptibles de apropiación por cualquier particular, fuera o no el que tuviera acceso a ellas desde la ribera, o por otra parte que sea el régimen jurídico actual que las aguas sean insusceptibles de apropiación por estar consideradas como públicas y reservadas por tanto al conjunto de la sociedad a través del Estado como titular de la representación genérica de la ciudadanía.

Así en el Derecho romano, dado el nivel de población entonces existente y la no consideración como un problema la escasez del agua, al menos en nuestros ámbitos, ya se consideraban las aguas como cosas comunes pertenecientes a toda la comunidad y por ende susceptible de apropiación por los particulares y por el derecho natural comunes a todas esas cosas, el aire, el agua corriente, el mar y por lo mismo las costas del mar, tal y como se escribe en la Institutas, libro XI, título I.

Por lo tanto, al ser susceptible de apropiación por los particulares, quienes más posibilidades tenían, en ese sentido, eran los propietarios de las fincas colindantes, ahora bien en las aguas de los ríos navegables, se establecía una protección especial, prohibiendo el aprovechamiento de los particulares en dichos ríos navegables, por medio de construcciones que dificultasen o impidiesen la navegación, como se recoge en la Ley 1.ª del libro XL 123 del título XII del Digesto, tal y como afirma Ulpiano.

Por tanto, partiendo del derecho romano, se mantiene una doble calificación de las aguas, por un lado aquellas que son susceptibles de apropiación y por otra aquellas que son inapropiables por los particulares por ser ríos navegables. Este sistema se mantiene en los orígenes del derecho europeo propio, puesto que de todos es sabida su vinculación y dependencia directa del derecho romano, y así el art. 538 del Código Civil Napoleónico, declaró únicamente como bienes de dominio público los ríos navegables y flotables.

En el derecho español, debemos señalar que ya en las Partidas se mantuvo este sistema con origen en el derecho romano, que salvo en lo que se refiere a los ríos navegables y flotables, suponían la apropiación por cualquier particular y fundamentalmente por los ribereños de las aguas, aunque en Valencia, debido seguramente a la mayor importancia del agua en la actividad económica y a la existencia de una tradición al respecto de la regulación del agua, se establece una cierta publificación a través de una intervención administrativa limitadora de los derechos o expectativas de los propietarios ribereños de las corrientes de agua.

Así en Valencia, conforme el tratado de los derechos y regalías que corresponde al Real Patrimonio del Reino de Valencia y la Instrucción de 13 de abril de 1783 en la que se regulaban las concesiones del aprovechamiento del agua para fertilizar los campos y para dar movimiento a las fábricas y batanes, se estableció el dominio público tanto de los ríos navegables como los no navegables y de todas las aguas que tuvieran perenne y continuo curso aunque nacieran en terreno de dominio particular. Siendo únicamente de dominio privado aquellas aguas que «teniendo origen en territorio de privado dominio, por su corta cantidad o por su perenne, no pueden emplearse en utilidad pública».

Por tanto tal y como destaca Gallego Anabitarte (3) , conviven hasta ese momento dos tradiciones hidráulicas en España. Las citadas castellana de raíz romana y la valenciana.

Este régimen específico del Reino de Valencia, supuso una primera introducción de la publificación de las aguas en el territorio nacional, que fue muy limitado por el advenimiento del régimen constitucional y el sistema del liberalismo económico de libre circulación de bienes y eliminación de controles administrativos a partir ya del Decreto de 6 de agosto de 1811, que abolió los señoríos jurisdiccionales y los privilegios fundados en dichos señoríos.

Allí se configura un principio de libertad de establecimiento de industrias sin permisos ni licencias, que supone la posibilidad de construir molinos y en general de realizar aprovechamientos de aguas sin autorización administrativa alguna, lo cual se plasmó en diversos decretos a lo largo del siglo xix, acabándose de forma expresa con el Real Decreto de 19 de noviembre de 1835, con el régimen público especial de intervención de las aguas en el Reino de Valencia, en aras de promover esa libertad de comercio e industria.

No obstante, a partir del Decreto de 10 de octubre de 1845, se establece nuevamente una cierta publificación, imponiéndose la calificación como obras públicas de los canales de navegación, río y desagüe, los puertos de mar, los faros y desecamiento de lagunas y terrenos pantanosos que se interese a uno o más pueblos, o afecte a la navegación de los ríos y cualesquiera otras construcciones que se ejecuten para satisfacer objetos de necesidad o conveniencia general. Exigiéndose una autorización administrativa, previa instrucción de expediente, para establecimiento de empresas de intereses privados que pretendan realizar cualquier uso o aprovechamiento de las aguas de los ríos, mediante la Real Orden de 14 de marzo de 1846, y regulándose a través de la Ley de 24 de junio de 1849 la necesidad de la servidumbre de acueducto con supresión del derecho de aprovechamiento de los ribereños, cuando, a juicio del gobierno, lo exija el interés colectivo de la agricultura conciliado con el respeto a la propiedad.

Todas estas autorizaciones y cuestiones vinculadas al aprovechamiento de las aguas serán objeto de la jurisdicción contencioso-administrativa, por lo tanto, estableciéndose un régimen administrativo diferenciado, que tendrá su influencia en la configuración de un régimen particular de las aguas. Así basándose en ese régimen particular, se producen las Leyes de aguas de 3 de agosto de 1866 y la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, que fue la norma vigente hasta la Ley de Aguas de 1985, en buena parte hoy en vigor tras su refundición con la Ley de reforma 64/1999 en el TRLA actual.

Por tanto a partir de 1845, se supera, tal y como indica Parada (4) , definitivamente el criterio de la navegabilidad y flotación como delimitador de las aguas públicas, que se sustituye por el de aguas corrientes, todas ellas susceptibles de ser aprovechadas para el regadío, siendo la Real Orden de 24 de mayo de 1853 la que lo ejemplifica, constituyendo según Gallego (5)  la primera calificación de los ríos y sus cauces como dominio público.

Pero es a partir de la Real Orden de 29 de abril de 1860 que aprobó las bases para la autorización de obras y concesiones de aguas y la Ley de 3 de agosto de 1866, donde se declaran públicas las aguas que nacen continua y discontinuamente en terrenos de dominio público, las de los ríos y las continuas o discontinuas de manantiales y arroyos que corren por sus cauces naturales. Estos mismos criterios se mantienen en la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, que fue durante más de un siglo y hasta la aprobación de la Ley de Aguas de 1985 la normativa aplicable.

Fueron las Leyes de 1866 y 1879 las que establecen, tal como afirma Gallego (6) , la distinción entre dominio público de la nación de todas las aguas continuas y discontinuas, de manantiales y arroyos que corren por sus cauces naturales, y dominio privado del Estado, aunque se mantienen restos del sistema ribereño.

La Ley de 1879 se ocupaba tan sólo de las aguas continentales y no las marítimas como la de 1866, optando claramente por la demanialización de las aguas, aunque dejando la posibilidad de la titularidad «privada» de aguas subterráneas, referido a los pozos, eso sí, debiéndose producir una inscripción en el registro de minas de éstos.

Esta regulación es la que ha estado vigente hasta la actual Ley de Aguas en su versión originaria de 1985.

En dicho largo periodo de vigencia de la ley, debemos destacar la definitiva publificación a través de la atribución a los municipios mediante Decreto-Ley en 1924 del suministro de aguas a la población.

Por último, con la Constitución de 1978, comienza un nuevo periodo que ahora pretendemos analizar.
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